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Las autoridades legislativas supremas de un orden juridico

Las autoridades legislativas
supremas de un orden juridico

The English original of this article was published in Revus 29 | 2016.

Maria Cristina Redondo

Traducién : Jorge Baquerizo Minuche

1 Introduccidon

La primera parte de este articulo gira en torno a la idea de las normas o reglas (dos
términos que usaré de manera indistinta) en virtud de las cuales se establecen las
autoridades legislativas supremas de un orden juridico. Siguiendo a Alchourrén y Bulygin,
asumiré que un orden juridico es una secuencia de sistemas juridicos.!

En lo que sigue, aclararé cémo entiendo la idea de autoridad y por qué me concentraré en
las autoridades de tipo legislativo. Las autoridades juridicas son agentes que tienen el
poder de decidir por otros agentes. A veces estas decisiones se toman creando,
eliminando o modificando normas juridicas, esto es, a través de acciones que introducen
un cambio en el orden juridico. Sin embargo, ello no siempre es asi. En sentido estricto,
ser una autoridad juridica o ejercer una autoridad juridica no presupone ni implica el
poder de modificar el orden juridico. Las autoridades buscan guiar la conducta de otros
agentes excluyendo opciones que restringen su autonomia; en otras palabras, buscan
reemplazar el razonamiento de esos agentes en orden a decidir qué es lo que deben hacer
en determinadas ocasiones.

Por ejemplo, es evidente que se ejerce autoridad juridica cuando los legisladores
promulgan una nueva ley organica u ordinaria, cuando el gobierno implementa una
politica publica, o cuando un juez decide un caso. Pero también se ejerce cuando un
policia da instrucciones verbales o cuando un funcionario publico ejecuta una orden, sin
que se haya creado nada nuevo. En resumen, una autoridad es aquella a quien se permite
imponer un cierto curso de accién, independientemente de su capacidad para efectuar un
cambio en el orden juridico.
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Las autoridades legislativas supremas de un orden juridico

Las autoridades juridicas son usualmente clasificadas en legislativas, ejecutivas y
judiciales, siendo ampliamente aceptado que todas ellas son esenciales para la existencia
de un orden juridico. Sin embargo, las autoridades legislativas gozan de un estatus
bastante especial. Primero -y considerando que la dindmica es una condicién constitutiva
o sine qua non de todo orden juridico-, son las autoridades legislativas las que, por
definicién, estdn formalmente habilitadas para producir cambios dentro del derecho.
Segundo, en los drdenes juridicos modernos, puede decirse que la autoridad legislativa
posee una primacia conceptual sobre las otras autoridades, en el sentido de que los
conceptos de autoridad ejecutiva y de autoridad judicial no pueden entenderse sin
presuponer el concepto de autoridad legislativa; y es que, aunque no estén formalmente
subordinadas, es un hecho que las autoridades ejecutivas y judiciales hacen cumplir y
aplican las decisiones de la autoridad legislativa.? Finalmente, y en parte debido a las
razones antes mencionadas, las autoridades legislativas reflejan y expresan, en un modo
mads directo que las otras autoridades, las més profundas convicciones morales y politicas
vigentes en una determinada sociedad. La forma en que una sociedad concibe a sus
autoridades legislativas es equivalente a la forma en que aquella acepta el ejercicio del
poder sobre la poblacién. En este sentido, es en la concepcién que cada sociedad asume
respecto de sus autoridades legislativas donde reside la clave para identificar los
diferentes tipos de érdenes juridicos.

Las autoridades legislativas presentan muchas caracteristicas importantes. Me gustaria
subrayar algunas de ellas. Una autoridad puede tener tal calidad sélo en un cierto dmbito.
Dentro de ese ambito, las autoridades legislativas promulgan tipicamente normas
generales y abstractas (leyes, decretos-leyes, etc.) que son organizadas siempre de
manera jerarquica.’ Asi, en cada orden juridico siempre habrd una o mas autoridades
legislativas que son supremas, al menos en los dos siguientes sentidos. (1) Dentro de su
dmbito, porque no estdn subordinadas a ninguna otra autoridad legislativa. Esto es,
cualquier otra autoridad distinta a la autoridad suprema, o dependera de ella o serd una
autoridad delegada. (2) Dentro de su 4mbito, porque tienen el més grande y amplio poder
para producir un cierto tipo de normas abstractas y generales. Esto presupone que las
decisiones que adopta la autoridad legislativa suprema, en su propio dmbito, prevalecen
sobre las decisiones tomadas por sus subordinados, y que las potestades de cualquier otra
autoridad serdn siempre mas reducidas que la potestad de la autoridad suprema. Las
autoridades supremas no pueden delegar ningtin tipo (ni porcién) de poder que no
tengan; en este sentido, los limites de una autoridad suprema son también, a fortiori,
limites impuestos a todas las autoridades subordinadas.

Todo orden juridico incluye un conjunto de normas o reglas dltimas que instituyen a las
autoridades legislativas supremas. En este articulo trataré de mostrar que, segiin el modo
en que estas reglas constituyan a tales autoridades, se pueden distinguir al menos cuatro
tipos o modelos de érdenes juridicos. Sobre esta base, defenderé dos ideas centrales. La
primera es que la forma en que la autoridad legislativa es concebida dentro del estado
constitucional es cualitativamente diferente a la forma en que aquella es concebida en un
estado de derecho (Rechtsstaat). La segunda es que, en un importante sentido, en el estado
constitucional, como en cualquier otro tipo de estado, no existen autoridades
constituyentes. En otras palabras, trataré de mostrar que la distincién tedrica entre
autoridades constituyentes y autoridades constituidas es, en un sentido relevante,
profundamente engafiosa. Cada autoridad es constituida por especificas reglas aceptadas
en una determinada sociedad.
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2 Criterios de validez*

Asumiré, por ahora sin discusién, algunas ideas muy conocidas sobre la teoria de los
sistemas juridicos. Entre ellas esta la idea de que cada Estado est4 vinculado al menos a un
orden juridico; la idea de que un orden juridico puede ser visto como una secuencia
temporal de conjuntos de normas; y la idea de que esos conjuntos de normas pueden ser
entendidos como sistemas.® A su vez, asumiré la idea de que un conjunto de elementos
constituye un sistema si, y sélo si, una especifica estructura puede establecerse a partir de
la relacién entre aquellos elementos.®

En esta imagen, los sistemas juridicos en sentido estricto no pueden cambiar: cualquier
cambio producird un nuevo sistema juridico. Y, sin embargo, los drdenes juridicos si que
cambian con el tiempo cada vez que una autoridad competente crea, modifica o expulsa
validamente una norma juridica.

Partiendo de esta perspectiva, me concentraré en dos caracteristicas atribuibles a todo
orden juridico. La primera es que los drdenes juridicos son dindmicos: pueden cambiar a
través del tiempo. Estos cambios se producen por creacién, eliminacién o reemplazo
intencional de normas juridicas; en otras palabras, son el resultado del ejercicio de un
poder o autoridad legislativa. La segunda caracteristica es que las condiciones para crear,
eliminar o reemplazar véalidamente una norma juridica (esto es, las condiciones que
constituyen el poder legislativo) estdn dispuestas por el propio orden juridico. Es decir,
una norma es una norma juridica valida si, y sélo si, satisface las condiciones o criterios
de validez definidos por otras normas en el mismo orden juridico. En otras palabras,
puede decirse que un orden juridico, al regular su propia produccién, es auto-poiético.”

Lo anterior implica que, al menos en uno de los sentidos en que la expresién puede ser
empleada, los “criterios de validez” son meta-normas concernientes a la produccién de
otras normas: establecen las condiciones que tienen que ser satisfechas para producir un
cambio valido en el orden juridico. Dicho de otro modo, son normas que confieren
poderes bajo las cuales determinados agentes u drganos pueden actuar como autoridades
legislativas, esto es, autoridades atribuidas con el poder de introducir, eliminar o
modificar vilidamente otras normas.? En breve veremos en qué tipo de normas consisten
estos criterios de validez, pero por ahora sera suficiente con decir que (1) son meta-
normas acerca del modo en que otras normas pueden ser producidas o eliminadas, y (2)
que al menos establecen quién tiene el poder para introducir, modificar o eliminar normas
en el orden juridico, es decir, quién es la autoridad legislativa dentro del orden juridico.

En relacién con estos criterios de validez, es importante recalcar que todo orden juridico
posee necesariamente un conjunto de “criterios dltimos de validez” o meta-normas que
definen quiénes son sus “autoridades legislativas supremas”. Por un lado, estos criterios
ultimos de validez juridica estdn necesariamente presentes en todo sistema juridico
originario perteneciente a un orden juridico (esto es, el sistema inicial en la secuencia que
forma un orden juridico) pues, si no fuera asi, este sistema juridico originario no podria
ser parte de un orden juridico dindmico. Por otro lado, estos criterios ultimos siguen
formando parte de cada sistema juridico subsecuente, que pertenezca al mismo orden
juridico, hasta que sean modificados o eliminados®. Asi, pues, cualquier cambio que
satisfaga directa o indirectamente estos criterios tltimos es un cambio valido dentro del
mismo orden juridico; mientras que cualquier cambio en los criterios dltimos de validez,
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no es un cambio dentro del orden juridico sino el cambio de un orden a otro distinto. En
otras palabras, cuando las condiciones de validez juridica bésicas o dltimas son
cambiadas, un nuevo orden juridico es originado. Bajo estas premisas, podemos decir
(como muchos autores) que la identidad y continuidad de un orden juridico depende de la
identidad y continuidad de estas meta-normas dltimas o bésicas que sustentan a la
autoridad legislativa tltima.™®

3 Los criterios ultimos de validez juridica

Antes de continuar con el andlisis de qué tipo de normas son estas normas ultimas, pienso
que es importante sefialar que hay més de una ambigiiedad relacionada con la expresién
“criterios ultimos de validez”.*

Una de estas ambigiiedades puede ser apreciada trayendo a colacién un par de ideas que
Ricardo Caracciolo ha analizado con claridad. Para empezar, segiin Caracciolo, si un
conjunto de normas constituye un sistema, este necesariamente tendrd algin criterio
interno (o intra-sistemdtico) y algun criterio externo (o extra-sistematico) de validez. Esta
tesis no puede ser discutida aqui con detalle, asi que serd asumida como correcta. El
punto es que, si un sistema no tuviera algin criterio externo para identificar normas
juridicas, no serfamos capaces de conocer qué normas pertenecen al sistema, o no sin caer
en un circulo vicioso o en un regreso al infinito. Ciertamente, esos criterios externos no
pertenecen propiamente al sistema juridico; y, en tal medida, hablando en sentido estricto,
no son normas juridicas. No son juridicamente vélidos ni invélidos, precisamente porque
son los criterios basicos para la identificacién de normas juridicas vélidas.

La segunda idea que tomo de Caracciolo es que en todo sistema juridico tenemos que
distinguir entre normas dependientes (o derivadas) y normas independientes (o no
derivadas). Las primeras pertenecen al sistema porque cumplen alguno de los criterios
internos (sistemdticos) de validez. Las segundas -las normas dltimas en un sistema
juridico- pertenecen al sistema porque satisfacen los criterios externos (extra-
sistemdticos) de validez.

De lo anterior se sigue que cuando hablamos de criterios dltimos de validez o de meta-
normas dltimas que constituyen a la autoridad legislativa suprema, no queda claro si nos
estamos refiriendo a algunas normas dltimas independientes que pertenecen al sistema, o
a algunas normas externas o extra-sistematicas. Esta ambigiiedad es inevitable porque,
debido a diferentes razones, todo sistema juridico tiene que tener algunos criterios
externos y algunos criterios internos de validez juridica. Por un lado, como Caracciolo ha
mostrado, los primeros son necesarios si queremos evitar la circularidad o un regreso al
infinito en la identificacién de las normas juridicas. Por otro lado, si aceptamos que todo
sistema juridico es parte de un orden juridico dindmico, debemos también aceptar que
este necesariamente contiene algunos criterios internos de validez juridica, esto es,
algunas meta-normas que establecen las condiciones bajo las cuales es posible efectuar
cambios vélidos dentro del orden. Como hemos visto, estas meta-normas tienen que
establecer por lo menos quién es el que mantiene la autoridad legislativa dentro del orden,
pues de lo contrario el orden no podria ser descrito como dindmico.

Segun este marco de referencia, pues, existen dos sentidos acorde a los cuales los criterios
de validez juridica pueden ser descritos como “dltimos”:
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(1) En un primer sentido, tenemos lo que podrian denominarse criterios sistemdticos
ultimos,. Estos consisten en meta-normas independientes acerca de la produccién de
normas juridicas. Pertenecen a todo sistema juridico y establecen las condiciones
juridicas basicas para la identificacion de cualquier norma juridica derivada o
dependiente; y, entre otras cosas, al menos deben establecer quién es el que ostenta la
autoridad legislativa suprema.

(2) En un segundo sentido, tenemos criterios extra-sistemdticos Gltimos ,» No son
necesariamente normas; y, si acaso lo fueran, no serfan normas vélidas ni invalidas. No
son creadas por ninguna autoridad juridica, y establecen las condiciones basicas para la
identificacidn de las normas juridicas independientes o no derivadas del orden juridico.
Es decir, son criterios en virtud de los cuales algunas normas pueden ser identificadas
como normas vélidas ultimas, dentro de un sistema juridico.

Dicho esto, debe remarcarse lo siguiente: por mucho que los criterios de validez del
primer tipo puedan ser las normas bdasicas o finales de un sistema juridico, no
necesariamente serdn los criterios ultimos de validez juridica pues, como Caracciolo ha
mostrado, estas normas tltimas, presuponen ulteriores criterios externos de validez.

Ahora bien, mas alld de los dos tipos de criterios de validez (internos y externos), un
sistema juridico puede contener otros criterios de validez juridica que no son tiltimos en
ninguno de los dos sentidos antes mencionados. Estos criterios de validez serdn meta-
normas derivadas o dependientes con un lugar en el sistema, en la medida en que hayan
sido creadas de conformidad con ciertas normas sistematicas ultimas, que a su vez estén

de acuerdo con los criterios extra-sistematicos tltimos, de validez juridica.

Existe también otra razén por la cual esta ambigiiedad debe ser sefialada: como
usualmente es reconocido, la identidad y continuidad de todo orden juridico dindmico
estan atadas a la identidad y continuidad de sus criterios tltimos de validez juridica; si los
criterios ultimos cambian, tendremos un nuevo sistema juridico originario que da lugar a
un diferente orden juridico. En consecuencia, si esta ambigiiedad no es detectada, no
quedara claro si la identidad y continuidad de un orden juridico depende de algunas
normas internas tltimas, o de algunos factores externos tltimos,. Permitasenos dejar de
lado esta cuestidn por el momento y regresar sobre ello después.

4 Las normas ultimas de un orden juridico existente

En la medida en que nuestro interés se centra en los érdenes juridicos existentes, si
queremos identificar los tipos de normas que cuentan como meta-normas tltimas que
instituyen a la autoridad legislativa suprema, tenemos que tomar en cuenta la distincién
entre normas legisladas y normas consuetudinarias.

Segun John Gardner, las normas legisladas presentan los siguientes rasgos:'? (a) tienen un
autor; (b) han sido creadas intencionalmente; y (c) expresan su contenido explicitamente,
mediante una formulacién oral o escrita. En sentido estricto, esto significa que toda
norma legislada presupone necesariamente otra norma o conjunto de normas; a saber,
aquellas que constituyen al legislador (el autor) que las crea. Y en la medida en que este
legislador no sea supremo, las normas legisladas presuponen también las normas dltimas
que constituyen a la autoridad suprema. En resumen, las normas legisladas no pueden
existir aisladamente sino inicamente en relacién con otra norma o conjunto de normas.
Por ello es que muchos autores subrayan que las normas legisladas existen s6lo dentro de
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un sistema de normas. Serfa conceptualmente imposible tener algo asi como una norma
legislada extra-sistemdtica, pues ello serfa una contradiccién en términos.

De acuerdo con Gardner, las normas legisladas contrastan con las normas
consuetudinarias que, a diferencia de las anteriores, (a) no tienen un autor especifico; (b)
no son creadas intencionalmente (pueden ser el resultado de multiples acciones
intencionales, pero estas no estdn dirigidas de modo deliberado a crear una norma
consuetudinaria); y (c) no tienen ninguna forma expresa. En este sentido, las normas
consuetudinarias no presuponen ninguna autoridad competente y su existencia no
necesariamente requiere de otras normas. Esto significa que pueden existir normas
sociales de manera independiente a cualquier sistema.

En otras palabras, una norma consuetudinaria no depende de ninguna otra norma para su
existencia. Partiendo de esta premisa, la existencia extra-sistemética de una norma
consuetudinaria tiene que ser distinguida de su validez juridica, es decir, del hecho de su
pertenencia a un sistema juridico. Dicho de otro modo, la existencia empirica o fdctica de
una norma consuetudinaria, que siempre es extra-sistémica, tiene que ser distinguida de
su existencia juridica, que esta siempre relacionada (y es interna) a un sistema juridico, es
decir, que depende de las condiciones establecidas por el orden juridico al cual el sistema
pertenece.

En cualquier caso, es muy interesante advertir que, si partimos de estas distinciones entre
normas legisladas y normas consuetudinarias, tendremos una clara respuesta a la
pregunta inicial acerca de la clase de normas con las que se identifican las meta-normas
ultimas que forman a la autoridad suprema del orden juridico. En cualquiera de los
sentidos de “dltimas” en los que estemos pensando (ultimas, o dltimas,), esta clase de
meta-normas dltimas o “criterios de validez juridica” no pueden ser normas legisladas. La
idea misma de una norma legislada dltima es autocontradictoria, pues toda norma
legislada presupone necesariamente otra norma y por ello mismo no puede ser ltima. En
consecuencia, las normas tltimas que constituyen a la autoridad legislativa suprema, y
que garantizan la dindmica de todo orden juridico, tienen que ser normas sociales o
consuetudinarias. Esta conclusién es necesaria, puesto que las normas consuetudinarias
son las Gnicas normas que pueden existir sin presuponer otras normas.

Sobre este tema se pueden encontrar diferentes posiciones en la teoria del derecho.
Muchos autores, por ejemplo, aseveran que las meta-normas basicas de un orden juridico
son normas internas o sistemadticas. Aplicando lo que se argument6 en lineas anteriores,
estas normas tendrian que ser caracterizadas como tltimas, dentro de un sistema
juridico, pertenecientes a este en virtud del hecho externo (extra-sistematico) de que
aquellas son aceptadas y obedecidas por un grupo social. En tal aceptacién y practica
residirfa el criterio extra-sistematico ultimo, que todo sistema juridico presupone, segiin
Caracciolo. Esta posicién se puede adscribir a aquellos que rechazan la idea de que los
Ordenes juridicos estdn basados en reglas externas o extra-sistemdticas.® Bajo esta
perspectiva, slo necesitamos reconocer ciertos hechos externos en virtud de los cuales
algunos contenidos son aceptados como condiciones ultimas, de validez juridica;
condiciones entre las cuales estdn aquellas que establecen a las autoridades legislativas
supremas.

Debe quedar claro, en todo caso, que incluso si estas condiciones tltimas, de validez

juridica fueran internas al sistema, serian siempre normas no expresadas; y que cualquier
intento de expresarlas serfa, o bien un intento mas o menos exitoso de iterar normas que
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ya han sido aceptadas, o bien una descripcién verdadera o falsa de ellas. En otras
palabras, las condiciones tltimas, de validez deben ser normas consuetudinarias y no
expresadas, pues son las Uinicas que no presuponen otras normas.

En contraste con esta posicién estd también una segunda posicidn suscrita por algunos
juristas. Desde esta perspectiva, las meta-normas bésicas que constituyen a la autoridad
legislativa suprema de un orden juridico son, ellas mismas, normas legisladas.
Especificamente, serfan normas escritas dentro de una carta constitucional. Nuevamente,
si aceptamos el andlisis aqui ofrecido, podemos apreciar facilmente por qué esta posicién,
al no reconocer dos importantes hechos, es incorrecta. Por un lado, porque falla en
dimensionar que la idea de una “norma legislada dltima” es, por las razones antes
ofrecidas, una contradiccién terminoldgica. En cualquiera de los dos sentidos en que
usamos la palabra ultima, una norma legislada no puede ser tdltima, asi como una norma
ultima nunca puede ser legislada. Por otro lado, esta posicién se derrota a si misma,
porque si se acepta que la primera constitucion es la Gltima norma vdlida del orden juridico,
se tiene que aceptar también que debe haber una ulterior norma (por hipédtesis, una
norma externa) que constituye a la autoridad que establece esa primera constitucién. De
otro modo, no considerariamos a la primera constitucién como una norma vdlida. Bajo
esta Optica, en resumen, tendriamos que aceptar que las normas constitucionales
necesariamente presuponen algunas normas extra-sistematicas tltimas, que sélo pueden
ser normas consuetudinarias.

Una conclusién parcial que podemos formular en este punto es que todo orden juridico
existente contiene algunas normas dltimas o bésicas que constituyen a la autoridad
legislativa suprema; y que esas normas, sea que se las entienda como internas o externas,
son siempre normas sociales no escritas. Esto equivale a decir que la potestad
constitucional que crea a la autoridad suprema del orden juridico es siempre el poder de
un grupo social que acepta ciertas meta-normas acerca de quién detenta la potestad
legislativa para crear, eliminar o modificar normas juridicas vélidas.™

5 Las normas ultimas sobre la autoridad legislativa 'y
la regla de reconocimiento

Cuando decimos que las normas tltimas (internas o externas) de un sistema juridico son
necesariamente reglas sociales, es casi inevitable recordar la tesis de H. L. A. Hart
referente a la regla de reconocimiento. Sin embargo, debe sefalarse que las normas a las
que me estoy refiriendo no necesariamente coinciden con la regla de reconocimiento de
Hart.!s En primer lugar, esto puede ser apreciado notando que, si la clasificacién de reglas
de Hart se aplicara a las meta-normas tltimas que estoy analizando, esto es, a las reglas
que confieren poderes que constituyen a la autoridad legislativa suprema de un orden
juridico, estas tendrian que ser caracterizadas como reglas de cambio. Lo interesante es que
podria haber ciertos tipos de érdenes juridicos -6rdenes juridicos puramente dindmicos-
cuyas reglas de reconocimiento ultimas establezcan solamente una condicién de validez
juridica, a saber, que las normas hayan sido promulgadas por un determinado individuo u
érgano. En este caso, la regla de reconocimiento es, contingentemente, una regla que
confiere poderes, esto es, una regla de cambio.

Fuera de estos casos es importante visualizar que, dado el cardcter dindmico de todo

orden juridico, entre las condiciones dltimas de validez juridica siempre encontraremos
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aquellas que establecen quién puede realizar cambios al orden juridico, es decir, quién es
la autoridad legislativa suprema. Cuando la voluntad de esta autoridad no es la tnica
condicién suficiente de la validez juridica, o cuando aquella estd subordinada al
cumplimiento de otras condiciones necesarias, es posible distinguir dos clases de normas:
las que identifican la autoridad y las que identifican las otras condiciones necesarias o
suficientes de la validez juridica. En otras palabras, es posible distinguir reglas de cambio
y reglas de reconocimiento.

En todo caso, y en la medida en que sean las reglas dltimas en el orden juridico, tienen
que ser reglas consuetudinarias: existen si, y sélo si, son aceptadas y practicadas en el
conglomerado social. En relacién con esto, la actitud relevante de la cual depende la
existencia de las reglas tltimas de cambio no necesariamente radica en la aceptacién de
las reglas de reconocimiento por parte de los 6rganos de aplicacién, como Hart habria
sefialado; quizés la actitud relevante provenga de un grupo mas o menos restringido (por
ejemplo, de los jueces y ciudadanos, o de un tipo especial de jueces, como los que integran
una corte constitucional). Podria ser también que la aceptacién crucial necesitada para el
reconocimiento de estas reglas dltimas como reglas aplicables, sea la de un grupo
totalmente diferente -la comunidad internacional, las fuerzas armadas, una clase social
dominante, o las mismas autoridades legislativas constituidas por aquellas reglas-
mientras que los érganos a los que se confia la aplicacién del derecho sélo tengan que
expresar su conformidad con estas reglas que confieren poderes. Ciertamente, en orden a
que existan estas normas consuetudinarias que confieren poderes, ellas tienen que ser
practicadas y aplicadas por los érganos designados, pero estos érganos no necesitan
aceptar tales normas.

En sintesis, en contraste con las reglas de reconocimiento hartianas, los criterios ultimos
de validez para identificar la autoridad legislativa suprema de un orden juridico no son
reglas que imponen deberes.'® Ademas, si estos criterios regularan alguna conducta, no
serfa la conducta de los érganos de aplicacién del derecho, sino la conducta del legislador
supremo. Como veremos, incluso si los “limites” impuestos a la autoridad legislativa
suprema fueran entendidos como reglas que imponen deberes, deberia quedar claro que
estos deberes regulan el modo en que las normas generales validas pueden ser creadas o
cambiadas, no el modo en que ellas deben ser reconocidas o aplicadas. En consecuencia,
una intuicién plausible es que, en términos de Hart, las reglas a las cuales me refiero no se
corresponden con aquellas que él clasificaba como reglas de reconocimiento, sino con las
que regulan al legislador supremo:V las reglas que se necesitan para garantizar la
continuidad y la pervivencia de un orden juridico.®

6 Meta-normas regulativas y meta-normas que
confieren poder

Hay una importante pregunta que todavia necesita una respuesta precisa: jexactamente
qué clase de normas son las meta-normas que confieren la potestad legislativa suprema
en un orden juridico? Sobre este respecto los tedricos del derecho se dividen en dos
grupos, segin se interprete a tales meta-normas como normas constitutivas o como
normas regulativas. El enfoque que defenderé aqui es doble: por un lado, asumiendo que
la diferencia entre las normas constitutivas y regulativas es sostenible y significativa,
argumentaré que todas las normas bésicas que confieren poderes en un orden juridico
son normas consuetudinarias que tienen una naturaleza constitutiva; por otro lado, y sin
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perjuicio de lo anterior, también argumentaré que esta clase de normas constitutivas sdlo
pueden existir cuando algunas normas regulativas se encuentran vigentes.

Existen diferentes modos para clasificar a las meta-normas sobre la produccién de
normas juridicas. De acuerdo con Guastini, por ejemplo, tales normas deben ser
distinguidas en dos clases, dependiendo de cémo sean entendidas: en sentido estricto (
senso stretto) o en sentido amplio (senso lato). La primera clase incluye aquellas meta-
normas que establecen (1) quién tiene el poder de crear, modificar o eliminar normas
juridicas, esto es, las meta-normas que crean a las autoridades legislativas competentes, y
(2) el procedimiento a través del cual una determinada potestad debe ser ejercida. En la
segunda clase se encuentran las meta-normas que establecen (3) las 4reas o clases de
actos sobre los cuales el poder legislativo puede ser ejercido y (4) los “limites” negativos y
positivos sobre los contenidos normativos que la autoridad competente estd facultada a
establecer.’

No es facil identificar cudles de estas meta-normas son las que instituyen a la autoridad
legislativa suprema. Parece claro que aquellas pertenecientes al grupo (1) son normas
constitutivas. Sin embargo, no queda claro si las meta-normas que establecen las
condiciones procedimentales, y aquellas que establecen “limites” sustantivos negativos o
positivos sobre la autoridad, deberian ser caracterizadas como constitutivas o como
regulativas. Hart, por ejemplo, argumentaba que toda clase de “limite” referente a la
autoridad suprema debe ser entendido no como un auténtico deber sino como una falta o
ausencia de poder.? En cambio, seglin autores contemporaneos como Luigi Ferrajoli, hay
cierta clase de “limites” que sélo pueden ser entendidos como genuinos deberes de la
autoridad suprema.?!

Desde mi perspectiva, lo importante es advertir que no existe una respuesta general y
correcta para esta cuestién. Es un asunto contingente si estas normas “limitadoras”
ultimas son aceptadas por el grupo relevante como formulacién de una ausencia total de
poder o como establecimiento de un auténtico deber. En el primer caso, serdn vistas como
fragmentos de normas que definen a la autoridad o al tipo de resultado institucional que
pueden producir (como ciertos tipos de leyes, cédigos o decretos). En ese caso, la no
conformidad de la autoridad con los “limites” normativos no se vincula a ninguna critica
o reproche.? En sentido estricto, los “limites” impuestos son sélo condiciones necesarias
para la produccién de un resultado normativo. Una falla en observar estos “limites”
implicara que el resultado perseguido carecera de existencia juridica: serd nulo o sujeto a
anulacién. En el segundo caso, en cambio, los “limites” son concebidos como
requerimientos categéricamente aplicables a la autoridad, independientemente de si
pueden operar ademdas como condicién necesaria para la produccién de un resultado
valido.” En sintesis, si Hart lleva razén al distinguir entre reglas que confieren poderes y
reglas que imponen deberes, sobre la base de las diferentes consecuencias normativas que
aquellas establecen (invalidez y sanciones, respectivamente), debemos concluir, contra
Hart, que existen sociedades donde algunos “limites”, incluso aquellos que atan a la
autoridad legislativa suprema, son aceptados como genuinos deberes, cuya violacién estd
conectada a un reproche y/o a sanciones correctivas.

A la luz de estas dos posibilidades, podemos ver que hay ciertas normas “limitadoras” que
no pueden ser entendidas como normas que meramente definen el alcance de un poder
determinado. Me refiero a aquellas normas que obligan a la autoridad a actuar. Bajo estas
normas, la conducta de una autoridad ya constituida deja de ser opcional. Tales normas
impiden la decisién libre de la autoridad porque, bajo sus términos, el acto de ejercer el
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poder en cuestién ya no es discrecional. Un ejemplo abstracto de estas clases de meta-
normas sobre la produccién de normas juridicas puede ser encontrado en aquellos
principios constitucionales programadticos bajo los cuales se encarga al Parlamento o al
Congreso la promulgacién de ciertas normas sobre determinadas materias, o la
concrecién de determinados objetivos politicos. Por ejemplo, el Articulo 30 de la
Constitucién italiana dispone que la ley deberd garantizar la plena proteccién juridica y
social a los nifios nacidos fuera de matrimonio. Otro ejemplo bastante concreto podria ser
el de una ley administrativa que establezca que la autoridad responsable por la seguridad
de un edificio universitario tiene que disponer un procedimiento de evacuacién en caso
de incendio. Estas normas s6lo pueden ser interpretadas como reglas que imponen
deberes. Si los “limites” impuestos por estas normas no son respetados —por ejemplo, si la
autoridad en cuestién omite establecer los procedimientos apropiados- tal omisién no es
algo que pueda ser invalidado. Sostener esto seria un completo sinsentido, porque lo que
hace la autoridad en este caso es, precisamente, evitar la produccién de un resultado
normativo. En este caso, las normas que la autoridad deja de cumplir no establecen
condiciones para lograr un resultado normativo vélido; por el contrario, establecen
resultados normativos requeridos a la autoridad. Por esta razén, la ausencia de
cumplimiento puede ser apropiadamente descrita como un acto de desobediencia o como
una violacién de normas.

Es particularmente interesante advertir que incluso las autoridades supremas pueden
estar sujetas a algunas normas dltimas que imponen deberes. En los érdenes juridicos
donde esto ocurre, las normas regulativas ultimas que “limitan” a las autoridades
supremas contribuyen a determinar cémo es concebida la autoridad dentro de una
determinada sociedad. Estas normas no solamente son superiores a cualquier otra norma
promulgada por cualquier clase de autoridad, desde el punto de vista material; sino que
también tienen primacia sobre cualquier otra norma, desde un punto de vista légico o
conceptual.** Estar sujeta a estos deberes es una caracteristica constitutiva o esencial de la
autoridad suprema. Sin embargo, dado que estas meta-normas regulativas dltimas no
expresan una ausencia de poder, las normas juridicas emanadas en violacién de aquellas
todavia pueden ser consideradas validas o tener existencia juridica. Sin embargo, su
validez puede ser cuestionada e incluso, todas las cosas consideradas, pueden ser
declaradas concluyentemente invalidas.”> Como veremos, este es el caso del modelo
constitucional de orden juridico, en donde se concibe que la autoridad legislativa
suprema estd sujeta a un conjunto de meta-normas que imponen deberes.

6.1 Una breve digresién sobre diferentes tipos de normas:
constitutivas vs. regulativas

Como acabamos de ver, los “limites” negativos y positivos sobre el poder legislativo
pueden ser vistos como fragmentos de normas que confieren poderes que constituyen a la
autoridad legislativa o como normas regulativas presupuestas por las mismas normas que
confieren poderes. En este punto, conviene hacer un breve paréntesis y reflexionar acerca
de la relacién entre las normas constitutivas y las normas regulativas.

Siguiendo a John Searle, la existencia de estados, érdenes juridicos, legisladores, normas
juridicas, y demds, puede ser considerada como un ejemplo de los llamados “hechos
institucionales” o “realidad social”.? Una de las mds importantes contribuciones de
Searle ha sido su andlisis del mecanismo a través del cual un grupo social origina esta
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clase de “realidad”. Desde su visién, este mecanismo consiste en la aceptacién de una
regla constitutiva que tiene la siguiente estructura: “En el contexto C, X cuenta como Y”.
Sumado a esto, Searle efectia la distincion entre reglas constitutivas y reglas regulativas.

Existe una abundante discusién acerca de la posibilidad de reducir las reglas constitutivas
a las regulativas, pero no es esta la ocasién para entrar en tal discusién. En lugar de ello,
el punto que aqui se enfatizard es que las reglas o normas constitutivas, en las que Searle
estd pensando principalmente, parecen no ser inteligibles de manera independiente a
alguna norma regulativa.” Témese, por caso, el ejemplo favorito de Searle, referente al
dinero. La norma constitutiva aceptada dice: “En las circunstancias C, el pedazo de papel
P cuenta como dinero D”. Esta clase de regla constitutiva existe como una practica social
consuetudinaria. Que un determinado pedazo de papel funcione o cuente como medio de
pago es un hecho construido y mantenido por las creencias y conductas de un grupo
social. En otras palabras, la regla constitutiva del dinero existe si, y sélo si, de hecho, en
las apropiadas circunstancias C, el pedazo de papel P efectivamente cuenta como dinero,
esto es, como medio de pago.

Lo anterior significa que la regla constitutiva del dinero no podria existir a menos que,
dentro del grupo social relevante, existan ademds algunas reglas regulativas vigentes, es
decir, algunas reglas del tipo “Se permite (a los ciudadanos) pagar deudas con esta clase
de pedazo de papel P” o “Es obligatorio (para el gobierno) aceptar esta clase de pedazo de
papel P como medio para saldar deudas”. Por esta razén podemos decir que, incluso si
desde un punto de vista tedrico resulta ttil y justificado distinguir estos dos tipos de
normas, la existencia de una regla constitutiva como regla social necesita que determinadas
reglas regulativas consuetudinarias también existan. Los dos tipos de reglas estdn
interconectados.” La existencia de la regla social constitutiva del dinero parece ser sélo
un epifenédmeno de la existencia de algunas reglas regulativas que permiten, prohiben o
exigen ciertos tipos de conducta.

La relacidn entre las normas constitutivas y regulativas ha sido profundamente discutida
entre los filésofos. Un ejemplo de este debate puede ser visto en el todavia no superado
desacuerdo entre los filésofos del derecho acerca del status constitutivo o regulativo de la
regla de reconocimiento. Como fuere que sea, el tinico punto que quisiera destacar sobre
este tema es que, si admitimos que en todo orden juridico existente hay una regla de
reconocimiento tltima que regula la conducta de los érganos de aplicacién del derecho,
estamos también admitiendo (1) que en todo orden juridico existente hay una regla social
ultima que constituye a la autoridad legislativa y (2) que las dos clases de reglas (aquellas
que confieren el poder legislativo y aquellas que regulan el reconocimiento y la aplicacién
de las normas vélidas) estdn interconectadas, sin perjuicio de lo diferentes que puedan
ser. No tendriamos algo asi como una autoridad legislativa suprema si no hubiera una
regla de reconocimiento, es decir, si no hubiera un grupo de jueces que reconoce a
algunas personas como las autoridades legislativas supremas; no obstante, de forma
paralela y en la medida en que los jueces son entendidos como érganos de aplicacién del
derecho en un orden dindmico, la existencia de la regla de reconocimiento presupone que
hay algunas “autoridades legislativas supremas” autorizadas a crear las normas vélidas
que los jueces reconocen como vinculantes. Esto es verdadero incluso si los dos poderes
(el poder de crear normas y el poder de reconocer y aplicarlas) estan concentrados en el
mismo érgano o individuo.
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6.2 Dos clases de normas constitutivas, dos clases de realidad
social: la creacién intencional y no intencional de la realidad social

Siguiendo el ejemplo del dinero, como hemos visto, el dinero existe y continuard
existiendo en la medida en que aceptemos la regla constitutiva bajo la cual “En
determinadas circunstancias C, ciertos pedazos de papel o de metal cuentan como
dinero”. Ahora quiero enfatizar que si algo como el dinero es parte de una realidad social
existente, su existencia estd basada en una regla constitutiva aceptada y practicada, esto
es, en una regla social y consuetudinaria de la que incluso podemos no ser conscientes.
Remarco este punto porque —junto con estas clases de normas constitutivas cuya
existencia es equivalente a (e indistinguible de) la existencia efectiva de los hechos
institucionales o entidades que constituyen- existen también normas constitutivas de
otro tipo, a saber, normas constitutivas legisladas, cuya existencia es en si misma parte de
la realidad social pero que, en la medida en que puedan ser ineficaces, sélo garantizan
una suerte de existencia “formal” (mas no efectiva) de los hechos institucionales o de las
entidades que estos buscan crear.?”

Contrariamente al enfoque de Searle, parece plausible reconocer que algunas expresiones
de la realidad social son el resultado de acciones colectivas no intencionales. Sin duda
alguna, los ejemplos de acciones colectivas intencionales son abundantes, como cuando
una orquesta interpreta una sonata o cuando un legislador promulga algtin cédigo.*® Pero
no es menos cierto que, individual o colectivamente, podemos hacer cosas sin tener la
intencién de hacerlas. Este es precisamente el caso de las reglas sociales, sean regulativas
o constitutivas. Las reglas consuetudinarias son algo que creamos no intencionalmente, es
decir, sin la especifica intencién de crear una regla consuetudinaria. A mi modo de ver,
que podamos crear y mantener hechos o entidades institucionales de un modo no
deliberado es algo que Searle implicitamente reconoce cuando admite que ciertas
instituciones sociales —que son siempre el resultado de aceptar reglas constitutivas- son
incuso mas sdlidas y duraderas cuando las personas que generan y sostienen aquellos
hechos o entidades institucionales no estdn siquiera conscientes de que ellos son quienes
los generan y sostienen a través de sus actitudes y comportamientos.>.

Por supuesto, cuando nos damos cuenta del mecanismo a través del cual damos lugar a
diferentes tipos de hechos o entidades institucionales, podemos utilizar ese mecanismo de
manera intencional para crear nuevos hechos o entidades de ese tipo. Podemos constituir
intencionalmente determinados “agentes sociales”, “érganos” o ‘“autoridades
legislativas” que, a su vez, y bajo ciertas condiciones, pueden crear intencionalmente
otras especificas normas constitutivas. En otras palabras, podemos reproducir
intencionalmente el mundo social promulgando de manera deliberada nuevas normas
constitutivas. Sin lugar a dudas, esas nuevas normas constitutivas no son espontaneas ni
consuetudinarias. Son normas legisladas cuya existencia o validez depende del hecho de
que los “Organos” o las “autoridades legislativas” creadas, satisfagan las condiciones
establecidas para crearlas exitosamente,

Esta posibilidad requiere una distincién entre dos significativos tipos de realidad social
(dos clases de hechos institucionales), que pueden ser denominados realidad social efectiva
y realidad social formal. Las normas legisladas, sean constitutivas o regulativas, son
necesariamente parte de la realidad social formal; pero que se conviertan en una realidad
social efectiva es algo contingente. Por ejemplo, en Argentina, la norma legislada que
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constituy$ los jurados populares ha sido vélida -esto es, ha existido como un hecho
institucional formal- desde 1853, cuando fue promulgada; sin embargo, fue hace
relativamente poco tiempo cuando tales jurados realmente fueron convocados y se
convirtieron en una realidad social efectiva. Por tanto, es importante remarcar esta
suerte de divisién en la asi llamada realidad social. Las normas constitutivas legisladas
son ejemplos de realidad social formal a través de la cual buscamos crear una realidad
social efectiva. Desafortunadamente, no siempre tenemos éxito haciendo tal cosa. En el
mismo sentido, muchos otros ejemplos de instituciones juridicas -entre los que se
encuentran algunos deberes juridicos, derechos y poderes- unicamente tienen una
existencia formal pero no una existencia efectiva.

A la luz del anterior andlisis, podemos apreciar la ambigiiedad de expresiones como “la
existencia de un hecho institucional”, “realidad social” o “regla constitutiva”. En algunos
casos, las reglas constitutivas, como muchos otros ejemplos de realidad social, son reglas
consuetudinarias creadas de manera no intencional: existen como una préctica social
efectiva. En otros casos, las reglas constitutivas son normas deliberadamente creadas de
las que puede decirse que son “existentes” o “validas” precisamente porque han sido
debidamente promulgadas por las autoridades legislativas competentes para crearlas. Las
entidades sociales del primer tipo existen debido a ciertas creencias, actitudes y
comportamientos que prevalecen dentro de un grupo. En cambio, las entidades sociales
del segundo tipo existen o son validas aun cuando no consigan ganar aceptacién dentro
del grupo en cuestién; existen no porque hayan sido aceptadas, sino porque las
condiciones para crearlas han sido satisfechas. Como lo demuestra el ejemplo de los
jurados populares en Argentina, las normas constitutivas legisladas pueden dar
nacimiento a autoridades inefectivas, sin perjuicio de que sean validas o formalmente
existentes. En contraste, cuando estas meta-normas son exitosas constituyendo una
autoridad efectiva de facto, se convierten también en normas consuetudinarias, es decir,
normas que de hecho son aceptadas y obedecidas por el grupo. Si no fuese asi, la
autoridad que ellas intentan crear no existiria como una autoridad efectiva de facto.

En este punto, podemos formular otras tres conclusiones parciales. Primera: todo orden
juridico realmente existente (por definicién, un orden dindmico), estd basado en
determinadas meta-normas que definen el poder supremo para promulgar normas, lo que
equivale a decir que todo orden juridico existente esta basado en determinadas normas
constitutivas que definen la autoridad legislativa suprema. Segunda: estas normas
constitutivas bésicas no pueden ser creadas por otra autoridad, lo que equivale a decir
que no pueden ser normas legisladas sino que tienen que ser normas consuetudinarias o
sociales. Y tercera: la existencia de estas normas sociales que constituyen a la autoridad
suprema presuponen que determinadas normas regulativas estén en vigor. Entre otras
cosas, las normas sociales que constituyen a la autoridad legislativa suprema presuponen
la existencia de una norma consuetudinaria que impone el deber de reconocer a tal
autoridad, y por ende el deber de aplicar las normas promulgadas por aquella.

7 Cuatro modelos de orden juridico y autoridad
legislativa

Las meta-normas dltimas que constituyen a la autoridad legislativa suprema del orden
juridico expresan la concepcién politica efectivamente aceptada dentro de una
determinada sociedad. En lo que sigue, presentaré cuatro modelos de 6rdenes juridicos
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basados en cuatro diferentes modos en los que las meta-normas ultimas sobre la
produccién de normas juridicas constituyen a la autoridad legislativa suprema. Estos
modelos no son exhaustivos y tinicamente muestran algunas de las posibles maneras en
las que puede ser concebida la autoridad legislativa.

7.1 El modelo de autoridad absoluta

En la primera concepcién —que llamaré el modelo de la “autoridad absoluta”- las meta-
normas basicas del orden juridico consisten enteramente en reglas constitutivas que
colocan la creacién de cualquier otra norma o meta-norma en manos de la autoridad a la
que constituyen, lo que incluye aquellas normas que disciplinan la propia conducta
institucional de la autoridad. Esto significa que, en este modelo, las normas constitutivas
basicas no imponen ningun requerimiento regulativo entre las condiciones para que una
autoridad cuente como tal. Las condiciones para convertirse en autoridad pueden ser
bioldgicas, histéricas, econdmicas, etc., pero en ningun caso incluyen el requerimiento de
aceptar, y mucho menos obedecer, algin tipo de regla que impone deberes.

Esta clase de autoridad ciertamente puede limitarse a si misma estableciendo diferentes
tipos de restricciones sobre su propio comportamiento o incluso comprometiéndose a
ejercer su autoridad mediante la creacién de normas programiticas. Sin embargo, debido
a que todas las normas juridicas, excepto las reglas que las constituyen, dependen de la
voluntad de esa autoridad, la misma autoridad puede también ejercer la opcién de
librarse de tales restricciones. En otras palabras, en este modelo, las normas juridicas que
imponen cualquier clase de deberes son siempre derivadas y legisladas por la autoridad
constituida, sea subordinada o suprema.

Los sistemas juridicos que se corresponden con este modelo pueden aceptarlo de manera
explicita o implicita a través de normas legisladas. Pueden hacerlo, por ejemplo, por
medio de una constitucién que estipule expresamente que la autoridad suprema no estd
obligada a aceptar o a cumplir realmente con ninguna restriccién normativa. Debe
recordarse, sin embargo, que cuando una sociedad est4 efectivamente gobernada por este
modelo de autoridad, no lo es en virtud de una norma legislada sino en virtud de aquellas
reglas (independientes o extra-sistemdticas) realmente aceptadas.’? En este caso, las
reglas basicas imponen lo que Hart denominaba el modelo de “omnipotencia continuada”.
33 En otras palabras, constituyen una autoridad cuya soberania no puede ser limitada en
ningin momento. Como se ha sefialado, la autoridad suprema en este tipo de orden
juridico podria decidir auto-limitarse, pero no podria imponer aquellas limitaciones sobre
sus sucesores, quienes disfrutardn del mismo poder ilimitado que detentan las previas y
subsecuentes autoridades supremas. En suma, la caracteristica central de esta clase de
autoridad, bajo las meta-normas aceptadas que la definen, es que no estd sujeta a reglas
regulativas.

7.2 El modelo de autoridad moral

En el extremo opuesto de este espectro se encuentra la que puede ser descrita como la
concepcién moral de la autoridad. En este enfoque, la autoridad suprema es constituida
por una meta-norma que, entre las condiciones para que tal autoridad califique como tal,
incluye el requerimiento de que la autoridad acepte y respete determinadas reglas
regulativas. Asi, una autoridad no puede ser tal a menos que cumpla con ciertos deberes.
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S6lo una autoridad justa es una autoridad. Esto significa que las normas que imponen
aquellos deberes no son creadas por la propia autoridad; por el contrario, son
precondiciones que cualquiera debe reunir si quiere convertirse en autoridad y ejercer
autoridad. Son normas de un nivel supremo que estdn presupuestas por meta-normas que
definen la autoridad en cuestidn. En otras palabras, desde esta perspectiva, las reglas que
constituyen a la autoridad no son independientes de las reglas regulativas a las cuales ella
estd sujeta. No s6lo que la autoridad no puede deshacerse de estos limites sino que, de
hecho, no puede elegir violarlos; y si lo hiciera, por hipétesis, dejaria de actuar como
autoridad.

Curiosamente, si la autoridad decidiera explicitar mediante una ley las normas
regulativas a las que estd sujeta, ello sblo serfa una reiteracién de los deberes
presupuestos a los que ya estd vinculada; y, por mucho que esta explicitacién pueda ser
apreciada desde un punto de vista estratégico, politico o simbdlico, lo cierto es que el
modelo no depende de esas normas legisladas. Si las meta-normas que en efecto son
aceptadas han configurado una concepcién moral de la autoridad, las autoridades carecen
del poder de introducir o de eliminar, en el orden juridico, los deberes regulativos o las
normas que las limitan; sélo pueden promulgarlos o derogarlos formalmente.*

En este caso, las meta-normas bésicas prefiguran un tipo de autoridad que, a diferencia
del modelo previo, ejemplifica el modelo de “sujecidén continuada”. En contraste con el
paradigma de la autoridad absoluta -en el que la autoridad suprema retiene su
omnipotencia perpetuamente, sin poder limitar a sus sucesores- este modelo establece
una autoridad que estd sujeta a limites permanentes que no puede remover, sea para si
misma o para sus sucesores.

7.3 El modelo de autoridad del Estado de Derecho

Entre estas dos concepciones extremas, existen dos enfoques intermedios. Uno de ellos es
usualmente asociado con el denominado Estado de Derecho (Rechtsstaat). En este caso, las
meta-normas bdsicas del orden juridico (sea que se las conciba como criterios extra-
sistematicos o como normas independientes) constituyen una autoridad suprema con
poder limitado. En otras palabras, en este modelo se imponen diferentes clases de
condiciones, ya sea para convertirse en autoridad o para ejercer el poder conferido. Ahora
bien, si bien estas condiciones efectivamente pueden ser aceptadas como limites
regulativos, ello no es una exigencia bajo este modelo. En sentido estricto, todas estas
condiciones son vistas como meras ausencias de poder, esto es, como pautas que
delimitan el poder que la autoridad ejerce siempre con discrecién y absoluta libertad.

Es muy probable que un sistema juridico que se adhiera a esta concepcidn de la autoridad
contenga normas legisladas (por ejemplo, normas de una constitucién formal y escrita)
que explicitamente establezcan los limites a los cuales cada autoridad estd directa o
indirectamente sujeta.” Sin embargo, y como previamente se hizo notar, es importante
que no se confundan estas normas legisladas, creadas por la autoridad suprema, con las
normas sociales que constituyen a la autoridad suprema. Estas dos clases de normas
pueden ser sustancialmente idénticas, debido a que las autoridades supremas pueden
aprobar leyes constitucionales que reiteren el contenido de las normas sociales por las
cuales las propias autoridades estdn constituidas. Aun asi, la diferencia entre estas
normas no deja de ser crucial. La autoridad suprema puede eliminar las normas
constitucionales que ella misma promulgue, pero no puede eliminar las normas sociales
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que la constituyen. Esto es predicable a todos los tipos de autoridades: ninguna autoridad
tiene el poder de revocar los limites impuestos por las normas sociales constitutivas que
confieren el poder a su disposicién. En el modelo de autoridad absoluta, la autoridad
suprema puede quitar todos los limites que pesan sobre ella simplemente porque, en
virtud de las reglas sociales por las cuales estd constituida, estos limites son totalmente
dependientes de la autoridad suprema. Esta autoridad es, conceptualmente, una
autoridad ilimitada. En este caso que se analiza, por el contrario, en virtud de las reglas
que definen la autoridad suprema, sus potestades estdn conceptualmente sujetas a la
satisfaccién de ciertas restricciones positivas o negativas. En otras palabras, las acciones
de este tipo de autoridad son vélidas sélo si retnen ciertas condiciones.

Asumiendo que este fuera el modelo de autoridad vigente, y contrariamente a lo que
ocurre con el modelo de autoridad moral, si la autoridad suprema no respetase los limites
a los cuales estd sujeta, su conducta no equivaldria estrictamente a un acto de
desobediencia: serfa meramente un acto nulo o anulable que fracasa en producir los efectos
deseados. Ademads, si la autoridad decidiera abolir las disposiciones constitucionales que
establecen limitaciones, tal conducta equivaldria a un mero acto de abolicién formal.
Claramente, la excepcién seria el caso de un acto revolucionario que de hecho cambie el
modelo o reconozca un cambio ya ocurrido.

7.4 El modelo constitucional de autoridad

El dltimo modelo de autoridad es el que corresponde al llamado estado constitucional. En
este caso, las meta-normas bésicas que configuran la autoridad suprema no sélo confieren
poderes limitados sobre la propia autoridad, sino también derechos sobre sus
destinatarios. Por consiguiente, la autoridad suprema esta sujeta a deberes correlativos.
Bajo las meta-normas que configuran este modelo, los individuos estdn dotados de
derechos denominados “fundamentales”. Entre otras cosas, esto significa que tales
derechos no dependen de la autoridad sino que, por el contrario, imponen restricciones
sobre su comportamiento. Esos derechos y deberes son el contenido de normas de orden
superior, estan presupuestos por las normas que constituyen a la autoridad suprema y
son aceptados por la propia autoridad. Bajo este paradigma, la autoridad es vista como
asociada no sélo a una posicién de competencia -un conjunto de potestades- sino
también a un cdmulo de posiciones normativas, positivas y negativas (un conjunto de
derechos, inmunidades y privilegios, pero también deberes y dreas de incompetencia),
correlativas a otro cimulo de posiciones asociadas a aquellos que estan sujetos a la
autoridad.’* Como se dijo antes, ser una autoridad o tener autoridad puede ser analizado
en términos de la relacién establecida entre quienes ejercen la autoridad y aquellos sobre
los cuales la autoridad es ejercida. En este sentido, es interesante advertir que, en la
medida en que los limites sobre la autoridad suprema dependan de derechos
fundamentales de sus destinatarios, tales limites no pueden ser entendidos simplemente
como una ausencia de poder, sino que también deben ser entendidos como el contenido
de auténticos deberes.

Como en cualquier otro modelo, la autoridad suprema establecida bajo el estado
constitucional no puede librarse a si misma de los limites o caracteristicas que la definen;
si lo hiciera, dejaria de ser una autoridad bajo este paradigma. Lo que es peculiar en este
tipo de autoridad, es que sus rasgos definitorios incluyen su limitacién no sélo por las
normas de nivel supremo que restringen sus poderes, sino también por los deberes y
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prohibiciones relacionadas con el modo, contenido y/o circunstancias bajo las cuales esos
poderes pueden ser ejercidos. Especificamente, esta autoridad estd vinculada a deberes en
todos los casos donde sus destinatarios sean titulares de un derecho fundamental.

De lo que se ha dicho hasta ahora no se sigue que la autoridad suprema necesariamente
respete los limites impuestos por los derechos fundamentales. Lo tnico que se sigue es
que el deber de respetar esos derechos forma parte de la concepcién de la autoridad bajo
este paradigma. Ninguna autoridad puede considerarse como tal si niega estos limites
normativos; y, si lo hiciera, se presentaria entonces no como una autoridad sino como un
mero detentador de poder. Esta caracteristica es importante porque permite distinguir a
esta concepcién de autoridad, de aquella que fue referida como la concepcién “moral” de
la autoridad. En este modelo, una autoridad no es necesariamente justa: ser una autoridad
Unicamente implica la aceptacién del deber de respetar los derechos fundamentales
adscritos a sus destinatarios; ello no implica, pues, un cumplimiento real. Al mismo
tiempo, y como previamente fue expresado, estos derechos son fundamentales
precisamente porque son concebidos como limites constitutivos e inderrotables que
pesan sobre cada autoridad. Consecuentemente, todo ejercicio de autoridad bajo este
paradigma estd conceptualmente vinculado a la pretensién de que tal ejercicio es
compatible con esos deberes/derechos de nivel supremo.

Desde este punto de vista, la autoridad suprema esta conceptualmente conectada con dos
tipos de limites: por una parte, estdn los limites que establecen una ausencia de poder, y
cuyo incumplimiento acarrea normativamente la nulidad/anulabilidad de los resultados
perseguidos por la autoridad; por otro lado, estan aquellos limites que corresponden a los
derechos fundamentales individuales (correlativos a los deberes impuestos sobre las
autoridades) y cuyo desconocimiento justifica normativamente una critica justificada.”
Como hemos visto, estos ultimos limites son requerimientos regulativos que la autoridad
en cuestién acepta pero que podria incumplir sin dejar de actuar como autoridad
competente, dado que el cumplimiento de aquellos no es una condicién para su
competencia. Esta salvedad exige, pues, una distincién entre dos formas por las cuales
puede decirse que las normas creadas por este tipo de autoridad son “vélidas”. Y es que,
teniendo en cuenta que la autoridad puede dejar de cumplir efectivamente con los limites
regulativos (derechos/deberes) que ha proclamado aceptar, las normas producidas dentro
de los limites de su competencia son sélo validas pro tanto; pero, todo considerado, tales
normas podrian fracasar en ser validas concluyentemente. Especificamente, este serd el
caso cada vez que las normas en cuestién frustren los derechos/deberes cuya aceptacién
define a esta clase de autoridad.?

8 Algunas consideraciones sobre el modelo
constitucional de autoridad

Muchos sistemas juridicos contemporaneos se caracterizan por su explicita adhesién al
modelo de autoridad basado en el paradigma constitucional. Esta adhesién se verifica a
través de normas legisladas, es decir, mediante la promulgacién de una constitucién
formal o de un conjunto de normas con status constitucional (y que serfa incorrecto
considerarlas como las normas dltimas del orden juridico). Estas leyes fundamentales
explicitamente formulan las condiciones que deben ser satisfechas para que el poder
legislativo supremo pueda ser adquirido y ejercido; entre estas condiciones estd el
requerimiento de que la autoridad constituida acepte un conjunto de deberes negativos y
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positivos por los cuales estd vinculada. En ese sentido, estos sistemas intentan formular
explicitamente las condiciones para la validez de sus normas juridicas y, en tal medida,
ellos necesariamente recurren a dos diferentes tipos de normas. Por una parte, recurren a
normas que expresamente delimitan el alcance del mencionado poder legislativo
supremo; son normas constitutivas, cuyo incumplimiento -que no podria ser descrito
como “violacién” de tales normas- necesariamente acarrea la nulidad de los resultados
perseguidos. Por otra parte, recurren a normas que regulan el poder conferido; estas son
normas prescriptivas, cuyo incumplimiento no priva de existencia juridica a los resultados
obtenidos. Como ocurre con todas las reglas regulativas que imponen permisos,
prohibiciones u obligaciones, su violacién implica un reproche o incluso un deber de
compensacién. No obstante, dado que la aceptacién de estas normas regulativas es una
condicién constitutiva de la autoridad (incluso si ello no fuera explicito), su violacién
justifica la consecuente anulacién de los resultados existentes.

En este modelo juridico, en consecuencia, las normas que regulan a la autoridad
legislativa suprema, a pesar de no ser normas constitutivas, son constitutivamente
relevantes. En general, las condiciones que imponen estan rigidamente protegidas por
normas legisladas de naturaleza constitucional, que se entiende que estdn completamente
fuera del alcance del poder de la autoridad, o que se pueden reformar Unicamente a
través de procedimientos agravados. La existencia de estos procedimientos especiales y/o
el reconocimiento explicito de la imposibilidad de modificar aquellas condiciones, pueden
ser vistos como indicativos de que esta clase de autoridad es al menos parcialmente
consciente de su sujecién a un conjunto de condiciones constitutivas que no puede
cambiar (sujecién que, en realidad, es predicable de toda autoridad). En el modelo
constitucional, en otras palabras, la autoridad legislativa suprema parece ser consciente
de que “ser una autoridad” no es una propiedad natural sino un status que estd siempre
constituido por la aceptacién previa de normas que no dependen de la propia autoridad
(en sentido estricto, por la aceptacién de meta-normas que confieren poder bajo ciertas
condiciones facticas o normativas).

Las leyes que tienen status constitucional son, indudablemente, documentos de crucial
importancia politica; tanto es asi que, a decir de algunos autores, harfan lucir
redundantes a las normas sociales bésicas.* Sin embargo, del anlisis presentado en este
trabajo, se puede advertir el tipo de error cometido al tomar esas posiciones. Existen dos
posibilidades, y ninguna de ellas parece satisfactoria. La primera es que esas posiciones no
estén tomando en cuenta que la validez de una ley constitucional presupone
necesariamente alguna otra norma que confiera el poder para promulgarla vilidamente.
Pero esta tltima norma no puede ser expedida por la misma autoridad que crea las leyes
constitucionales, si queremos evitar un circulo vicioso; ni tampoco puede ser creada por
una autoridad posterior, si queremos evitar un regreso al infinito. La segunda posibilidad
es que tales posiciones estén adoptando un punto de vista altamente controversial que
resultaria, ademds, auto-contradictorio. Segin este punto de vista, las leyes
constitucionales, aun cuando son normas legisladas, no son vélidas ni invélidas; asi, las
constituciones formales o, en general, las leyes que tienen un status constitucional serian
leyes extra-sistemadticas.?® Desafortunadamente, como sabemos, la idea de una norma
legislada extra-sistematica es una contradiccién en términos.

Existe un argumento adicional que muestra por qué las normas acerca de la autoridad
suprema que forman parte de las llamadas “leyes constitucionales” no pueden ser
caracterizadas como “extra-sistemdticas”. Que estas partes de la legislacion
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constitucional identifiquen a la autoridad legislativa suprema y establezcan criterios
ultimos de validez es sblo contingentemente verdadero, y lo serd s6lo en la medida en que
tales leyes constitucionales reproduzcan correctamente el contenido de aquellos criterios
que sean de hecho aceptados. Ello es asi porque el modelo existente de autoridad
legislativa depende del paradigma que esté efectivamente en vigor, no del que haya sido
declarado como tal por la autoridad competente. En este sentido, y como ya se ha hecho
notar, toda formulacién lingiiistica de las meta-normas, que definen y regulan a la
autoridad suprema de un orden juridico existente sera, o bien una norma vilida o
invélida en el sistema, o bien una declaracién descriptiva cuya verdad o falsedad
dependera del contenido de las meta-normas que estén de hecho en vigor. En resumen,
las normas que constituyen a las autoridades supremas de un orden juridico son reglas
sociales y no reglas explicitamente promulgadas. Este hecho permanece invariable incluso
cuando las mismas autoridades promulgan leyes “constitucionales” pretendiendo hacer
explicito el contenido de tales normas.

Sélo cuando se aprecia que las reglas basicas constitutivas de cualquier orden juridico
vigente son consuetudinarias podemos explicar por qué su contenido esta mas all4 de la
voluntad de la autoridad constituida. Este contenido es similar al que Luigi Ferrajoli
denomina “la esfera de lo indecidible”.** De hecho, el contenido de estas reglas, como
ocurre con todas las reglas consuetudinarias, sélo puede cambiar de manera no
intencional: tal cambio no puede derivar de una decisién intencional.*?

Bajo este andlisis, la afirmacién de que el modelo de orden juridico-constitucional
constituye un nuevo paradigma, en comparacién con el estado legislativo de derecho, es
en cierto sentido incuestionable. En el modelo constitucional existen dos clases o
categorias de normas juridicas: las normas ordinarias, introducidas a través del ejercicio
de la autoridad legislativa, y las normas de nivel supremo que constituyen a la autoridad
legislativa suprema y regulan su comportamiento. A su vez, y en orden a dar cuenta de las
meta-normas de nivel supremo del paradigma constitucional, tenemos que distinguir dos
tipos de normas que no deben ser confundidas aun cuando estdn necesariamente
relacionadas: por un lado, las normas que confieren poder y que establecen las
condiciones para su ejercicio exitoso (normas constitutivas en sentido estricto); y, por
otro lado, las normas que establecen requerimientos regulativos. Algo que puede causar
que estos dos tipos de normas sean confundidas es que, en este modelo, aceptar un
conjunto de normas regulativas (aunque luego no se las cumpla) es una caracteristica
constitutiva de la autoridad: es parte de sus condiciones definitorias.

En resumen, y a diferencia de lo que sucede en el modelo del estado legislativo de
derecho, bajo el paradigma constitucional la autoridad legislativa es concebida en modo
tal que su caracterizacién requiere el concepto de meta-norma regulativa de orden
superior u obligacién de orden superior. Estas normas que imponen deberes son aquellas
que establecen los derechos/deberes fundamentales que estdn presupuestos por la
autoridad legislativa constituida. Ciertamente, el contenido especifico de estas normas
que regulan la conducta de las autoridades (esto es, el contenido de los derechos/deberes
fundamentales) no es algo que pueda ser establecido por este modelo. Dicho contenido es
relativo a cada orden juridico y depende de las reglas especificas aceptadas en un
determinado tiempo y lugar.

Tal como se ha sefialado, este modelo puede ser presentado de otra manera, esto es,

colocando el énfasis en la contraparte que necesariamente tienen los deberes de nivel
supremo que vinculan a toda autoridad. En este caso deberiamos decir que, bajo las reglas
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constitutivas de este paradigma, todo individuo es definido como un sujeto
necesariamente vinculado por ciertos derechos (potestades, pretensiones, inmunidades,
privilegios) que no pueden ser renunciados, lo que significa que son inalienables. Esta
idea nos permite dar cuenta de otra caracteristica esencial de este tipo de orden juridico:
que no es un orden meramente dindmico, pues no consiste solamente en un conjunto
integrado por las normas provenientes de las autoridades legislativas competentes sino
también por todas las normas que, sin intervencién de autoridad alguna, pueden ser
directamente derivadas de los derechos/deberes fundamentales. Aun asi, debe quedar
claro que, en este modelo de orden juridico, el tnico criterio para realizar cambios por los
cuales se introduce un nuevo sistema en la secuencia que forma el orden, todavia reside
en la voluntad de la autoridad. Esto es asi incluso si esa voluntad estd limitada por
derechos/deberes de orden superior que prevalecen cada vez que la voluntad de la
autoridad colisiona con ellos.

Otra nocién que el presente enfoque ayuda a clarificar es la referente a los derechos
fundamentales, cuya aceptacién es constitutiva de la autoridad juridica. Estos derechos
fundamentales no pueden (0 no pueden simplemente) consistir en el contenido de
normas legisladas, incluso cuando estas normas estén protegidas y garantizadas a través
de procesos especiales de reforma. El status de estos derechos/deberes fundamentales
estd dado sobre todo por reglas sociales aceptadas que la autoridad legislativa puede
contribuir a establecer, mantener o modificar, pero que no puede crear o derogar a
voluntad. La promulgacién de derechos/deberes fundamentales con status constitucional
(que busca prevenir que las autoridades del sistema los alteren) puede ser vista como un
intento mas o menos efectivo de influir en el proceso causal dirigido a preservar las reglas
sociales bésicas que han sido aceptadas. Si estos limites basicos regulativos (los derechos
fundamentales) fueran tnicamente contenidos por normas legisladas, creadas
deliberadamente por la autoridad legislativa, no constituirian limites sobre esa autoridad
legislativa; por el contrario, esos limites dependerian de ella, como ocurre dentro del
modelo de autoridad del estado legislativo de derecho.

Este ultimo argumento pone de manifiesto que la mera presencia de textos
constitucionales rigidos y protegidos, que reconocen derechos/deberes fundamentales,
en ningin modo presupone o implica que el modelo constitucional de orden juridico se
encuentre en vigor. Las reglas basicas que de hecho son aceptadas pueden, dentro de
ciertos limites, habilitar a determinadas autoridades a especificar el contenido de los
derechos/deberes fundamentales. No obstante, que estas autoridades estén o no sujetas a
deberes de orden superior, y que los individuos estén o no dotados de ciertos derechos
inalienables, dependera de las reglas sociales bésicas que estén siendo obedecidas, y no de
lo que digan las leyes formalmente promulgadas, asi sea que estas se denominen
“constitucionales” o “fundamentales”.

Lo que las autoridades pueden hacer intencionalmente es cambiar o suprimir cartas
constitucionales o leyes ordinarias que contienen un especifico modelo de autoridad. En
tales casos, se presentan dos posibilidades. Si el modelo constitucional esta efectivamente
en vigor, la supresién de las normas legisladas que consagran derechos/deberes
fundamentales constituird una violacién de reglas sociales efectivas y, en este sentido, tal
acto serd visto como ilegitimo o injustificado. La otra alternativa es que, suprimiendo
estas normas legisladas, las autoridades estén simplemente explicitando un cambio que
esté sucediendo o que se haya ya producido. En este caso, nos encontrarfamos ante un
nuevo modelo de autoridad y de orden juridico, no en virtud de la supresién per se, sino a
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causa del cambio en las reglas sociales basicas que ya ha tenido o est4 teniendo lugar, y
que la supresién antes mencionada simplemente refleja.

Como hemos visto, las constituciones formales o las normas referidas como
“constitucionales” se presentan tipicamente en los estados que siguen este modelo. Pero
no necesariamente tiene que ser asi. Lo que define a este tipo de orden juridico es el
reconocimiento explicito que la autoridad constituida efectda respecto de dos cosas: su
naturaleza constituida y sus limitaciones normativas. En este nuevo paradigma, puede
decirse que “ser una autoridad” es una posicién normativa en dos sentidos distintos. En
un primer sentido, lo es porque, como en todos los demds casos, “ser una autoridad” es
una propiedad atribuida por normas que confieren poderes, independientemente de qué
clase de autoridad se trate. En un segundo sentido, es una posicién normativa porque, en
este especifico caso, la autoridad estd constitutivamente subordinada a la aceptacién de
un conjunto de normas regulativas.

Desde este punto de vista, la novedad del orden juridico constitucional reside
precisamente en el hecho de que la autoridad legislativa suprema se concibe a si misma
como una autoridad limitada por normas de orden superior que justifican su existencia y
que no dependen de la propia autoridad. De modo mas enfético, puede decirse que el
modelo constitucional presupone una suerte de judicializacién de la autoridad legislativa
suprema: de la misma manera en que una corte crea nuevas normas, pero al mismo
tiempo identifica e interpreta las normas generales que considera vinculantes y que
justifican las normas individuales que crea, en el modelo constitucional las autoridades
legislativas supremas también se presentan a si mismas ejecutando estas dos funciones.
Por un lado, crean normas que son dirigidas a los individuos que estdn sujetos a su
autoridad, pero al mismo tiempo hacen explicitas e interpretan las normas que justifican
su existencia y que guian el ejercicio de su autoridad. Estas caracteristicas explican por
qué, cuando esta clase de autoridad identifica derechos/deberes fundamentales con
status constitucional, ello es visto como un reconocimiento de limites preexistentes y no
como creacién de derechos/deberes ex nihilo.

Es verdad que no en todas las concepciones de la autoridad ella es consciente del hecho
que “ser una autoridad” es una propiedad normativa, que depende en dltimo término de
normas sociales aceptadas; no obstante, un principio no contestado entre los tedricos del
derecho es que la existencia de autoridades es siempre parte de una realidad social
construida a través de la aceptacién de reglas constitutivas. En este sentido, es
interesante observar entre otras cosas que esto revela el confuso -si acaso no incorrecto-
caracter del clasico contraste que se establece entre las autoridades constituyentes y
constituidas. Ciertamente, entre varios tipos de autoridades pueden establecerse muchas
diferencias, pero una vez que se ha advertido que el status de “autoridad” depende
completamente de las reglas que son aceptadas dentro de un grupo social, la distincién
podria ser tolerada sélo si, al mismo tiempo, hiciésemos explicito algo que se tiende a
ocultar: que las denominadas autoridades “constituyentes” no son diferentes de las
constituidas, porque ellas mismas son autoridades constituidas. Independientemente de
qué modelo sea aceptado, si admitimos que las autoridades existen s6lo como parte de la
realidad socialmente construida, la nocién de autoridad constituyente deberia ser
abandonada por razones de coherencia, dado que el tnico poder constituyente de las
autoridades (o de cualquier otro ejemplo de realidad institucional) es el grupo social, en la
medida en que acepte ciertas reglas constitutivas.
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NOTAS

1. Alchourrén y Bulygin 1971.

2. Esta prioridad légica se mantendria incluso si, desde una perspectiva temporal, un
Unico drgano estuviera habilitado para crear y aplicar una norma en cualquier momento
determinado.

3. Aqui la relacién jerdrquica es entendida como una relacién que habilita a una autoridad a
superar a otra, alli donde surjan conflictos de competencia. Sobre este tema, véase, por ejemplo,
Ferrer y Rodriguez 2011: 142.

4. Las expresiones “criterios de validez”, “criterios de legalidad”, “criterios de
pertenencia a un sistema juridico”, y otras semejantes, serdn usadas de manera indistinta.
Con ello sigo a Eugenio Bulygin, quien distingue claramente los criterios que un sistema
juridico tiene que satisfacer para pertenecer a un orden juridico, y los criterios que una
norma tiene que satisfacer para pertenecer a un sistema juridico. No obstante, y como
enfatiza Bulygin, los primeros criterios determinan parcialmente el contenido de cada
sistema juridico, y en ese sentido funcionan ademds como criterios para la validez de las
normas dentro de un sistema juridico. Véase Bulygin 1991: 265.

5. Véase Alchourrén y Bulygin 1971. Véase, también, Bulygin 1991.

6. Véase Caracciolo 1988: 12. Véase, también, Caracciolo 1996: 161-176.
7. Véase Kelsen 1979: 201-206. Esta cita corresponde a la traduccidn castellana de Kelsen 1960.

8. Acerca de las meta-normas sobre la produccién de normas juridicas, véase, por
ejemplo, Hart 1961: 91-95. Cfr. Guastini 1999: 308-312. Regresaré detalladamente sobre
este punto, mas adelante.

9. Sobre este principio de supervivencia, véase Moreso y Navarro 1992: 125-142.

10. Debe remarcarse que estas meta-normas “Ultimas” sobre la produccién de otras
normas son, necesariamente, normas generales. Esto quiere decir que tales normas no
confieren potestad a una particular persona u érgano, sino que establecen las condiciones
abstractas que deben ser satisfechas para que esa persona u drgano sea investida con
dicho poder. Esto es asi bajo la asuncién conceptual (que no seré discutida aqui) de que un
orden juridico no es solamente dinamico sino también continuo porque pervive a lo largo
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del tiempo. Si los criterios ultimos de validez confiriesen poderes a un individuo u érgano
particular, el orden juridico podria ser ciertamente dindmico, ya que la autoridad asi
establecida tendria el poder de crear nuevas normas y de originar nuevos sistemas. Sin
embargo, una vez que el individuo u drgano desapareciera, el orden juridico
desapareceria con él, pues no habria ninguna regla general que permita la identificacién
ex ante de quién tiene titulo para suceder a aquella autoridad. Sobre la continuidad del
orden juridico, cabe recordar la critica de Hart a Austin en la que se destaca la necesidad
de una norma general que confiera el poder a la autoridad suprema. Véase Hart 1961:
49-76.

11. Una ambigiiedad de este tipo, que no serd discutida aqui, tiene que ver con la
distincién que Norberto Bobbio trazé entre quién tiene el poder de decidir, cdmo se va a
decidir, y qué puede ser decidido. Debe advertirse en ese sentido que, en ciertos
contextos, la expresién “normas que establecen criterios de validez” se refiere a todas las
meta-normas que establecen alguna condicién para la produccién de otras normas, sin
distinguir entre las normas que establecen quién puede hacer aquello, cdémo debe
hacérselo, y en relacién con qué contenido material. Bajo esa lectura, no tiene sentido
distinguir entre las reglas de cambio y las reglas de reconocimiento, pues ambas son
“normas que establecen criterios de validez”, esto es, condiciones para la produccién de
normas validas. En otros contextos, por el contrario, las normas que establecen quién
tiene el poder de producir normas vélidas son distinguidas de aquellas que establecen
otras condiciones de validez referentes a cémo y sobre qué contenido material puede ser
ejercida una competencia. Bajo esta segunda lectura, existe una distincién entre las reglas
de cambio (reglas que confieren poderes a una autoridad) y las reglas de reconocimiento,
esto es, las reglas que establecen otras condiciones de validez. En resumen, la expresién
“normas que establecen criterios de validez” a veces vuelve imposible la distincién entre
las reglas de reconocimiento y las reglas de cambio, colocando a ambas en la misma
categoria; mientras que otras veces sélo se refiere a las reglas de reconocimiento,
asumiendo que las reglas que confieren poderes, esto es, las reglas de cambio, configuran
una categorfa independiente.

12. La distincién que estoy estableciendo se inspira en (aunque no coincide con) la
aproximacién de Gardner. Véase Gardner 2012: 54-88.
13. Un ejemplo de ello es Guastini 1999: 380, asi como también Guastini 2001: 2-3.

14. Esta idea es consistente con la tesis de John Searle referente a la construccién de la
llamada realidad social, cuestién sobre la que regresaré en breve.

15. Véase Hart 1961: 97-107.

16. Acorde a una interpretacién estandar de la visién de Hart, la regla de reconocimiento
requiere que las autoridades apliquen las reglas identificadas por los criterios de validez
incluidos en aquella. Véase Raz 1975: 146.

17. Véase Hart 1961: 72-76.

18. Es importante advertir que la autoridad legislativa suprema no tiene que estar
concentrada en un érgano singular u oficial denominado “el legislador”. En muchos
6rdenes juridicos contemporaneos esta competencia legislativa suprema es compartida
por un congreso o parlamento y por una corte especial o grupo de jueces.

19. Véase Guastini 2006: 88-93.

20. Véase Hart 1961: 68.

21. Véase Ferrajoli 2007: 92
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22. Sobre la diferencia entre las normas que establecen las condiciones esenciales o
constitutivas para el ejercicio valido del poder, y las normas que imponen deberes, véase
Hart 1961: 27-35.

23. A diferencia de la nulidad -que es parte de las reglas que establecen condiciones
esenciales o limites constitutivos para la existencia juridica o para la validez de los
resultados que ciertas acciones estan encaminadas a producir- las sanciones no son, por
necesidad, parte de las normas que imponen deberes y que regulan ciertas acciones.
Sobre este punto, véase Hart 1961: 34-35.

24. En términos de Riccardo Guastini, podria decirse que estas meta-normas que imponen
deberes se articulan en una relacién de jerarquia estructural o formal respecto a otras
normas. Véase Guastini 1997: 470. En mi opinién, sin embargo, es confuso hablar de
“jerarquia estructural o formal”. En lugar de ello, es apropiado distinguir entre la relacién
estructural o formal entre estas normas y la relaciéon de primacia que puede ser
establecida cuando tales normas colisionan: esta dltima es una relacién jerdrquica, la
primera no.

25. Luigi Ferrajoli, por ejemplo, distingue entre la efectividad y la validez de las normas, y
lo hace precisamente para subrayar que las normas que violan deberes sustantivos de un
nivel supremo no son validas en el orden juridico. Véase Ferrajoli 1989: 348-356.

26. Véase Searle 1995.

27. Para ser precisos, segun Searle, “las reglas constitutivas constituyen (y ademds regulan
) una actividad...” (las cursivas son mias). Cf. Searle 1969: 34.

28. Debo aclarar que no estoy sosteniendo, como si lo hace Searle, que las reglas
constitutivas sean ellas mismas reglas regulativas. No estoy afirmando, por ejemplo, que
una regla que constituya a la autoridad legislativa o judicial regule al mismo tiempo su
conducta (para ejercer la autoridad conferida). Por el contrario, sostengo que una regla
social que constituya a la autoridad legislativa o judicial s6lo puede existir si estdn en
vigor otras reglas regulativas que no necesariamente tienen que guiar la conducta de la
autoridad constituida. Por ejemplo, no podemos decir que existe una regla social que
constituye a la autoridad (A) a menos que algin agente (B) esté obligado a obedecer a (A).
Pero la norma regulativa regula las acciones del agente, no las acciones de la autoridad.

29. Incluso si estuvieran conectados, estos dos sentidos de las reglas constitutivas no
coinciden con aquellos analizados en Roversi 2012, 1251-92. Este no es el lugar para
discutir las maltiples distinciones entre las reglas constitutivas que han sido propuestas y
su relacién con reglas regulativas.

30. Véase Gardner 2012: 65-74.

31. Véase Searle 2010: 107-108.

32. Recuerdo aqui que existen dos posibles modos de interpretar las meta-normas que
definen la autoridad suprema: como normas intra-sistematicas o como normas extra-
sistematicas. No obstante, bajo ninguna circunstancia pueden ser normas legisladas.

33. Véase Hart 1961: 146.

34. Sobre el concepto de derogacién formal, véase Alchourrén y Bulygin 1991: 393-407.

35. Recuérdese que todas las autoridades supremas tienen el mas alto poder normativo (el
poder que prevalece jerdrquicamente sobre todos los demads). Por esta razén, los limites
constitutivos impuestos sobre las autoridades supremas son, a fortiori, limites que
también pesan sobre todas sus autoridades subordinadas.
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36. Resulta 1til remitirse a Hohfeld 1969, para una caracterizacién de las diferentes
posiciones normativas relativas a los individuos que son sujetos de derechos, y que son
correlativas con aquellas posiciones en las que la autoridad se encuentra en relacién con
tales individuos.

37. Sobre la nocién de obligacién, véase Hart 1961: 84-86.

38. Este punto no puede ser desarrollado con ninguna profundidad, excepto para advertir
que la distincién entre validez pro tanto y validez concluyente no se correlaciona con la
distincién entre requerimientos formales y sustantivos.

39. Esta posicidén, como se vio antes, puede ser atribuida a Riccardo Guastini. Otro caso
puede ser encontrado en Waldron 2009.

40. Por ejemplo, segin Riccardo Guastini, “el concepto de validez es simplemente
inaplicable a las constituciones. Una constitucién no es vélida ni invélida” (la traduccién
es mia). Véase Guastini 2006: 103. El mismo enfoque puede encontrarse en Guastini 2006a:
10. En este sentido, debe enfatizarse que, a pesar de que Guastini cita a Caracciolo y toma
prestada de él la expresién “norma independiente” para referirse a la constitucién, lo
hace atribuyéndole un significado diferente. Segiin Caracciolo, las normas independientes
son aquellas que son validas dentro del sistema en virtud de criterios extra-sistematicos.

Seglin Guastini, en cambio, las normas “independientes”, “supremas” o “soberanas” son
extra-sistemdticas y no son vélidas ni invalidas.

41. Véase Ferrajoli 2011: 15-53. Consecuentemente, segun Ferrajoli, la idea de autoridad
soberana debe ser abandonada o interpretada radicalmente. Véase Ferrajoli 2007: 854.

42. Sobre lo que no puede hacerse intencionalmente, véase Williams 1973: 136-151.

RESUMENES

La primera parte de este articulo se refiere a las reglas que definen la autoridad legislativa
suprema de un orden juridico. En esta primera parte, ademas, el articulo se ocupa de algunas
distinciones: entre normas y meta-normas, entre reglas legisladas y reglas consuetudinarias, y
entre reglas constitutivas y reglas regulativas; todo ello con el objetivo de determinar a cudl de
estas categorias pertenecen las reglas que definen la autoridad legislativa suprema de un orden
juridico. La conclusién es que las reglas basicas que definen las autoridades legislativas supremas
de cada orden juridico existente, son necesariamente meta-normas constitutivas con naturaleza
consuetudinaria. En la segunda parte de este articulo se toman en consideracién los diferentes
contenidos posibles de las reglas tltimas que definen la autoridad legislativa. Sobre esta base, se
distinguen cuatro modelos de sistema juridico y autoridad legislativa: los que se corresponden
con la autoridad absoluta y con la autoridad moral, y los que se corresponden con el estado de
derecho y con el estado constitucional. En este sentido, se ofrecen algunas consideraciones: por
un lado, para hacer referencia a la especifica nocién de autoridad que opera dentro del estado
constitucional; y, por otro lado, para formular una puntual critica a la distincién tedrica entre
autoridad constituyente y autoridad constituida. Segin el anélisis provisto en este articulo, cada
autoridad es una autoridad constituida. En particular, las autoridades legislativas supremas son

constituidas por normas constitutivas consuetudinarias que estan fuera del alcance de las propias
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autoridades y que no dependen de la decisién o de la voluntad de ningtn individuo en particular.
| El original en inglés de este articulo fue publicado en Revus (2016) 29: 33-60.
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